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بررسی قلمرو و حکم تجری در فقه امامیه 
و شمول آن بر جرائم ناتمام* 
دکتر محمد ابراهیم شمس ناتری! 
دانشیار پردیس فارابی دانشگاه تهران 
۲ ۱01۰۵60 ۵) فصصقدامی :1ف۲ 
سید هاشم آل‌طه 
دانشجوی دکتری رشته حقوق کیفری و جرم‌شناسی؛ دانشگاه آزاد اسلامی واحد قم 


۷۵۵0 ۵ 202)ع21 67۵0 :۳۱2۲1 


جکنده 


یکی از کاستی‌های حقوق کیفری کشور ماء عدم توجه کافی به موضوع تجری است؛ هر چند حکم تجری 
در بین فقها اختلافی است؛ ولی بی‌تردید در صورتی که تجری علیه مصالح عمومی و حق الناس باشد و حالت 
خطرناک متجری محرز شود به تشخیص حاکم شرع. می‌توان او را تعزیر یا تحت اقدامات تأمینی و تربیتی 
قرار داد تا از جرم پیشگیری شود؛ چنین چیزی را قانون‌گذار مطمح نظر قرار نداده است. نکته دومی که در این 
مورد مغفول مانده است» عدم تبیین دقیق تعریف و قلمرو تجری است؛ طبق تعریف مشهوری که از تجری 
شده. قلمرو آن منحصر به موردی است که کسی طبق پندار قطعی خود با حکم الزامی شارع مخالفت عملی 
نماید. بعد معلوم شود عمل انجام شده مباح بوده است؛ اما از تعابیر برخی از فقهاء استنباط می‌شود که هرگونه 
مخالفت عملی با حکم الزامی شارع که اقدام کننده به مقصود خود نرسد. تجری محسوب می‌شود؛ بر این 
اساس,» می‌توان به تعریف حدیدی از تحری دست یافت که قلمرو آن ر؛ به حرائم ناتمام نیز تعمیم می‌دهد؛ 
این نوشتار سعی دارد. ضمن تبیین دیدگاه‌های مختلف فقها نسبت به قلمرو تجری» بر معنای گسترده آن تاکید 
نموده و حایگاه تحری را در حقوق کیفری ترسیم نماید؛ همچنین سعی دارد. منشاً اختلاف اصولیان در تحری 
را اجمالاً بررسی نموده نظریه حرمت تجری را بر پایه حکم انویه تقویت نماید. 


کلیدواژه‌ها: تجری. جرم ناتمام» حکم انوی» قبح فعلی قبح فاعلی. 


#. تاریخ وصول: ۱۳۹2/۰۲/۱۰ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۳/۱۲/۰۷ 
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فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 


دتصحصا صذ (بوعاصه‌له) تصدز1 ۶ه ۳۳16 ههد ٩6۵۵6‏ عط) ۶ه عنعرلدهش۸ 


وعصصنت عاعآمصم‌ه1 م صمنلی‌تآمم۸ فلز 4صدج ععصعنم‌ونتتا [ 


رصتحتده 1 ۴و اوه نصا ,۳۲۵65501 علمن۶0و۸ ,(1.ظ رتتمنع محصفطه صنطع:ط؟ 4مصصوطم]۷( 


(عمطانج مصنه‌مممععصی) تطدته؟ آه عوع(امن) 


عتصعاع؟ روعمامصنصتت 4صح ها آمصنصتت ۶ه تمعلیت؟ ۲.۲۰ رقطع1 عل۸ صع‌طعه۳1 4 


طصد:ظ همم رونعهنصتا ۸24 

ماش 

طهدمی ۱-۸ ما مسلند معط عذ سح همهم صمتصی؟ عطا که ععت‌صعن‌تلع1 عطا ه عص) 
عنصصح ]و[ 210018 اصعحصعع تج موزل مدع :(بصعاهه‌عگله) ندز ۶ عداوعز 16 ما صمتاص‌اد 
هصح مافه‌عتصن عنامانم تعصنقعه فد تصوزها گذ رراکی‌طانملصه رتتتهزه) نموه عافتساز 
عصتاتصصی صمیعهم عطا که عنتهای ومع‌هصم عطا مه فاطوند قصمعوم عطاه 
نع و برقصه غصعصطعتصیم بمعممتاعمونل ۵ ر4عتامعلز عذ (نصهزمامه) «متممعاله 
وعولسز عتصعاعا عطا ده معتعمعه یی ما 0ععصعتصعو عط ردص عط عم حصنط ۵ 
عقط عباعوز ای رتعبه۲۱۵ عصتی له اح‌صتصصی مهتم ما علته صذ ر صمتاعمونل 
کز تقوم ونطغ صذ 4عععآوعه غصنمم 4صمع»و ۲6 ,متملونعع! عط) ره 4عمدعذبص هه ۵۶ 
عیامصه؟ 6 صه 4ععهط زتصدزها اه همه هه صمناتصتلعه عمعه عطا له ما ععملنه؟ عطا 
جه 4ععدط رلعلزبتهز صه عععطه ععی عطا م 4عاتصنا وذ همع کل رتصهزه) ه صمناتصتاع 
غط راعنه۷ رممموناداه وععبتوسعا منك عطا رررالف‌ناعمتم ععنعامنه طعتلهط عاتصعل عنط 
عذ عز غظ ,4عاتصوم عد ععه 4عاتصصصی معط عقط عقعل ومع ذ ررتاصه‌تاوه‌وماناه 
نامهتم ۶ه ععی رصح عمط میونساز عتصداوا عصصمی ۵ عاصع‌صه‌نماه عطا مگ 4وماوتعلهت 
۶ وعم تمتمتاهمعم عط طعنطه صا نت۷ ممتموناداه وعمنوسها عطا ۶ صمتاعاهنب 
که صمناتصتعه سعد د ,روصنتمعه رتهزها مج 4عععلنوی عذ رمومجسنام ونط 6بعذطه 
6 ۱۷۵۱۱ وه وعصنت عتعآم‌هم‌صا ما 5626 فلز دهعت طتط معتنع 96 رفص تصدزها 
0 عصمتصتمه اصعععالنل معتصنعامون حمتتلله صذ رلصع‌صز ,۳2061 عنط صا روناج 
0جم علز صه عستعمطمرهه ما رتصعزها که عومعو عط هصنصع‌جی عاعتساز عتصعاع[ 
0 0صعصد تمطایه مط ره‌ونممانا .مج اقصهم صّ ونانهاه ]1 ند فصحه صمتاتصنلع 
عطا معطنهص‌تنای هه فتلوتا هجمصده بمهبمتاجی ۵ منوتیم عط پقصصصنی صذ تر‌تتاه 
باعن۷6۲ سحل‌جمععه ۶ه وتععط معط صه تصعزم اه صمتنانطهتم 

عطامطع) اعد ۶ه /نصیی‌عهاه راعتل۷6 صحجمعع: رعصنت عاءاصم‌ص رتدزد 1 :16۳۷۲۵۲۵8 
(ع2] عطحامطع) ععمل که بچانصی‌د0ه ,(نآع؟ 
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مقدمه 

موضوع تجری از جمله مباحث چالش برانگیزی است که هم در علم کلام هم در علم اصول فقه و 
هم در فقه مورد بررسی قرار گرفته است: وقتی سخن از قبح تجری است» بحث اصولی است. وقتی سخن 
از حرمت تحری است. بحث فقهی است و وقتی سخن از عقاب متحری است. بحث کلامی است 
(سبحانی» جعفر المحصول. 6 4؛ همو, درس خارج ۱۳۸۸/۱/۱۷) آنچه مشهور است آن که: اصطلاح 
«تجرّی» در مقابل معصیت نظیر اصطلاح «انقیاد» در مقابل طاعت است؛ یعنی همانطور که اگر کسی 
یقین داشته باشد یا گمان کند فعلی یا ترک فعلی مطلوب مولاست و آن را انجام دهد. در صورتی که پندار او 
مطابق واقع باشد. طاعت و چنانچه مطابق واقع نباشد انقیاد است» همینطور اگر کسی یقین کند یا گمان 
کند فعلی یا ترک فعلی مخالف امر مولاست و آن را انجام دهد در صورتی که پندار او مطابق واقع باشد. 
معصیت و چنانچه مطابق واقع نباشد تجری است (مشکینی» ۹۶ - .)٩7‏ مساأله‌ای که در این موضوع قابل 
طرح است. آن است که اگر پندار مرتکب مطابق با واقع بود و مخالفت عملی را شروع کرد؛ ولی به دلیل 
موانع خارجی. عمل محرمانه او متوقف شد و یا عملیات به اتمام رسید؛ اما به دلیل اشتباه ویاعوامل 
خارجی به مقصود و هدف خود نرسید. حکم آن چیست؟ آیا تجری محسوب می‌شود یا ملحق به معصیت 
است و محازات کامل دارد؟. ظاهر آن است که مخالفت عملی که منتج به مقصود فاعل نمی‌شود؛ باید 
ملحق به تجری شود؛ چون تا زمانی که گناه و حرم کاملاً محقق نشده عنوان گناه و جرم خاص برآن اطلاق 
نمی‌شود و جرم ناتمام تلقی می‌شود و مجازات کامل متناسب آن نیست. ولی از آنجایی که در تعریف و 
مبنای حکم تجری اختلاف نظر وحود دارد در این مورد نیز اختلاف نظر سرایت کرده است. عده‌ای این 
موارد را تحت عنوان تحری» مستحق عقاب می‌دانند و آن‌ها را در تعریف تجری لحاظ کرده‌اند؛ در مقابل 
عده‌ای این موارد را تجری محسوب نمی‌کنند هر چند مواردی از آن‌ها را تحت عناوین دیگر قابل تعزیر 
می‌دانند. 

نکته دیگری که تحقیق در این موضوع را ضروری می‌نماید آن است که علی‌رغم گذشت چهار دهه از 
استقرار نظام جمهوری اسلامی و چندین بار بازنگری در قانون مجازات اسلامی؛ خلا قانونی در این زمینه 
وحود دارد. از آنحایی که متحری ( به خود حرأت و حسارت نقض قوانین و ارتکاب بزه را می‌دهد به تعبیر 
حرم شناسی دارای حالت خطرناک است» (میرخلیلی» ۲۵) و پیشگیری از جرم نیز اقتضا دارد. افراد 
خطرناک تحت اقدامات تأمینی و تربیتی و تعزیری متناسب قرار گیرند؛ لازم است قانون‌گذار تجری را به 
عنوان جرم مانع و بازدارنده» مورد توجه ویژه قرار دهد تا شاهد موفقیت بیشتر در عرصه پیشگیری از جرم 


بات 


۹۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
این مقاله در چهار قسمت تنظیم شده است؛ در قسمت اول سه تعریف مختلف از تحری ارائه و قلمرو 

هر کدام جداگانه مطرح شده است؛ در قسمت دوم انواع تجری بیان شده است؛ قسمت سوم به حرمت 

تجری اختصاص دارد که در این قسمت اقوال علماء در تجری و منشاً اختلاف آن‌ها مطرح و در آخر نقد 


شده است» قسمت چهارم به جایگاه تجری در حقوق کیفری فعلی ایران می‌پردازد. 


تعریف و قلمرو تجری در فقه جزایی 

تجری در لغت از ريشه «حرأ» به معنای شحاعت است (ابن منظور  /۱‏ 4). براین اساس» معنای آن 
عبارت است از «دلیری کردن. گستاخی نمودن» (معین» ۳۳۲)؛ خواه این دلیری در مقابل مولا باشد که 
جنبه منفی دارد و نافرمانی و سرپیچی تلقی می‌شود و یا در مقابل غیر مولا (ظالم) باشد. نافرمانی در مقابل 
مولا نیز اعم ازآن است که در واقع مخالفتی صورت گرفته باشد یا نه؛ یعنی اعم از معصیت است (هاشمی 
شاهرودی, ۳۵۸/۲). اما معنای اصطلاحی تحری محدوتر از معنای لغوی آن است؛ البته در تعریف و 
قلمرو آن اختلاف نظر وحود دارد؛ اما قدر مسلم آن است که دو محدودیت و تفاوت در تجری اصطلاحی 
نسبت به معنای لغوی آن وجود دارد؛ اولا شامل جنبه مثبت تجری لغوی نمی‌شود؛ بلکه فقط ناظر به جنبه 
منفی آن است که عبارت از مخالفت با حکم الزامی شرعی و سرکشی در مقابل مولا است؛ ثانیا شامل 
معصیت و عصیان مطابق با واقع نمی‌شود؛ یعنی مخالفت عملی که منجر به تحقق مقصود مرتکب 
می‌شود. خارج از مفهوم اصطلاحی تحری است. در خصوص تجری اصطلاحی سه تعریف مختلف 
مطرح شده است که می‌توان آن‌ها را به تعریف «اخص. تعریف «خاص» و تعریف «اعم» نام‌گذاری کرد. 
وجه تسمیه این سه قسم آن است که تعریف مشهوری که اغلب اصولیان از تجری ارائه کرده‌اند. از حهعت 
قلمرو و مصادیق» نسبت به دو تعریف دیگر آن» محدودتر است؛ لذا تعریف اخص محسوب می‌شود؛ در 
نقطه مقابل آن» تعریف شیخ انصاری قرار دارد که مصادیق گسترده‌ای را دربرمی‌گیرد؛ لذا تعریف اعسم 
قلمداد می‌شود و تعریف ارائه شده توسط برخی از علمای اصول که از جهت قلمرو, بینابین این دو تعریف 
قرار دارد. می‌توان آن را تعریف خاص نامید که به شرح هر یک از آن‌ها می‌پردازيم. 

۱. تعریف اخص 

تعریف اخص,. تعریفی است که فقط ناظر بر مصداق بارز تحری است و از شهرت بیشتری برخوردار 
است مطابق با این تعریف» تجری عبارت است: 

« از مخالفت عملی با حکم الزامی مولا اعم از واحب يا حرام به اعتقاد انحام دهنده؛ در حالی که پندار 


وی بر خلاف واقع بوده و در حقیقت مخالفتی صورت نگرفته است؛ مانند کسی که آب را به گمان شراب 
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بودن بنوشد» سپس معلوم گردد که آن مایع» آب بوده است نه شراب» (هاشمی شاهرودی» ۳۵۸/۲). 

در تجحری چهار رکن وحود دارد که در اين تعریف و مثال آن قابل تمیز است: اول» «مُتجری) نفتتین 
کسی که در تجری قصد مخالفت با مولا کرده است؛ دوم. «متجرّی‌علیه» یعنی کسی که در تجری با او 
مخالفت شده است که در اینجا مراد مولا است؛ سوم. «مُتجرّی‌به» یعنی عملی که در تجری با قصد 
مخالفت انجام شده است که در مثال مذکور همان خوردن آب به عنوان خمر است؛ چهارم. شییع خارجی 
که در تجری» عمل روی آن انجام شده است که در مثال مذکور آب است. طبق تعریف اخصء سه شرط 
اساسی در تحقق تجری لازم است اولا باید قصد گنه و انجام عمل مجرمانه یا ترک واجب وجود داشته 
باشد؛ ثانیٌ علاوه بر قصد باید مخالفت عملی آغاز و عمل مورد نظر به اتمام رسیده باشد؛ ثالشاء علم و 
یقین متجری برخلاف واقع باشد یعنی «مُتجرّی‌به» و شیی خارحی مباح باشد؛ یعنی علم او خلاف واقع 
باشد. بر اساس این تعریف» قلمرو تجری بسیار محدود است؛ زیرا: صرف نیت گناه و قصد جرم و انجام 
مقدمات و شروع به آن‌هاء در قلمرو تجری قرار نمی‌گیرد. حتماً باید مخالفت عملی انجام و پایان یافته 
باشد و همچنین آگر مخالفت عملی انجام شود و علم او نیز مطابق با واقع باشد؛ اما به عللی وقوع حرم غیر 
ممکن باشد یا به دلیل دیگر مثل موانع و عوامل خارجی, به مقصودش نرسد. تجری محسوب نمی‌شود 
هرچند تحت عناوین دیگر قابل تعزیر باشد. 

ایرادی که به این تعریف وارد است آن است که قید «علم خلاف واقع» که از آن تعبیر به «قطع غیر 
مصیب» می‌شود و وجه اصلی تمایز این تعریف با تعاریف دیگر از تجری است. به صورت قید احترازی 
وارد شده است و مصادیق زیادی از تجری را از تعریف خارج می‌کند. البته تردیدی نیست. مصداق مهم 
تجری» قطع خلاف واقع است و به همین دلیل علمای اصول فقه نیز این بحث را در قسمت مربوط به «باب 
قطع» مورد بررسی قرار داده‌اند» اما ذکر این قید به صوت انحصاری باعث غفلت از سایر مصادیق تحری 
شده است در حالی که همه علماء اتفاق نظر دارند. تحری مقابل معصیت است چه اينکه انقیاد در مقابل 
طاعت است (مشکینی» ۹5 - ۹۵) و همانگونه که منقاد در هر مرحله‌ای از عمل مستحق ثواب است هر 
چند به مقصود خود نرسد. متحری نیز مستحق عقاب است اعم از اينکه علم و قطع او خلاف واقع باشد پا 
به علل خارج از اراده او عملش ناتمام بماند و به مقصود خود نرسد. 

۲ تعریف اعم 

منظور از تعریف اعم. تعریفی است که بیشترین مصادیق را در برمی‌گیرد و قلمرو تجری اصطلاحی را 
ری می‌دهد؛ در واقع به معنی لغوی آن نزدیک می‌شود. دیدگاهی که شیخ انصاری در خصوص اقسام 
و ملاک تحری دارد. در مقایسه با سایر تعاریف» تعریف اعم را بدست می‌دهد. ایشان ملاک و مینای 


۳ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
تجری را عبارت از بی مبالاتی و یا کمی مبالات نسبت محرمات الهی می‌داند و می‌گوید: تجری شش قسم 
دارد که وحه اشتراک همه آن‌ها بی مبالاتی و با کمی مبالات نسبت به معاصی است که حکایت ازخبث 
باطن و سوء سریرت فاعل آن دارد؛ لذا فاعل آن‌ها مستحق مذمت است؛ سپس شش قسم را چنین بر 
می‌شمارد: اول» قصد معصیت بدون هیچ اقدامی؛ دوم. قصد معصیت همراه با تدارک مقدمات آن؛ سوم؛ 
قصد معصیت همراه با انجام آنچه یقین دارد معصیت است (اما یقین او خلاف واقع باشد)؛ چهارم. انجام 
عملی که احتمال می‌داده معصیت است و به امید ارتکاب حرام مرتکب شود؛ پنجم» انجام عملی که 
احتمال می‌داده معصیت باشد؛ اما با بی مبالاتی مرتکب شود و ششم» انجام عملی که احتمال می‌داده 
معصیت باشد؛ اما به امید آنکه حرام نباشد. مرتکب شود البته در سه قسم اخیر تحقق تجری مشروط بر آن 
است که عذر شرعی يا عقلی نباشد؛ مثل موردی که مشمول شبهه محصوره وجوبیه ویا تحریمیه باشد؛ اما 
در موارد برائت و استصحاب. هر چند احتمال مخالفت با نظر واقعی شارع داده می‌شود. اما شرعاً معذور 
است و تحری محقق نمی‌شود (انصاری 1۸/۱ - .)8٩‏ 

بنابر این طبق نظر شیخ اول» ملاک اصلی در تحقق تجری» بی‌مبالاتی نسبت به محارم الهی است؛ 
خواه بی مبالاتی اعتقادی و صرف قصد باشد؛ خواه قصد همراه با انجام مقدمات و مخالفت عملی غیر 
منتج به معصیت باشد؛ بنابر این برخلاف نظر مشهور تجری فقط منحصر به مخالفت عملی وهمی 
نیست؛ ثانیا* علاوه بر مخالفت یقینی, مخالفت احتمالی با حکم الزامی شرعی نیز تجری تلقی شده 
است؛ لذا سه قسمت آخر تجری به احتمال اختصاص یافته است؛ ثألثاء شیخ قید «اعتقاد و قطع خلاف 
واقع» را فقط در قسمت سوم تجری لازم دانسته است؛ شامل قسم اول و دوم نمی‌شود؛ لذا اگر قصد گناه 
واقعی کند یا مقدمات گناه واقعی را فراهم آورد. تجری محسوب می‌شود و لازم نیست در این دو مورد 
اعتقاد او خلاف واقع باشد؛ در واقع قسم سوم تجری مورد نظر شیخ. منطبق بر تعریف اخص است و سایر 
موارد را شیخ» به نظریه مشهور افزوده است. 

حال سوالی که در اینجا قابل طرح است آن است که آیا جرائم ناتمام (شروع به جرم» جرم محال» و 
حرم عقیم) که قصد و علم مرتکب به خطا نرفته اما عملیات انجام شده به عللی خارج از اراده مرتکب 
ناتمام و عقیم بماند و مرتکب به مقصود خود نرسد» مشمول تجری مورد نظر شیخ. قرار می‌گیرد یا خیر؟ 
هر چند شیخ در اين مورد صراحتاً اظهار نظر نکرده است. اما با توحه به اینکه شیخ قصد گناه و انجام 
مقدمات گناه را تجری می‌داند» به طریق اولی حرانم ناتمام که عملیات بعد از مقدمات را شامل می‌شود. 
مشمول تحری خواهد شد. شاید به همین دلیل برخی از حقوقدانان حوزوی اظهار داشته‌اند: 


«با این تعریف تجری نه تنها شامل جرم محال می‌شود بلکه جرم عقیم» شروع به جرم» تهیه مقدمات 


پاییز ۱۳۹۸ بررسی قلمرو و حکم تجری در فقه امامیه و شمول آن بر جرائم ناتمام ۱ 
ارتکاب جرم و حتی قصد ارتکاب جرم را نیز در بر می‌گیرد چون در تمامی این مراحل هتک حرمت و بی 
مبالاتی اوامر و نواهی قانونگذار وحود دارد.» (قیاسی و دیگران ۲/ ۱8۹). 

اما در نقد نظر شیخ باید گفت؛ اول گسترش قلمرو تجری به قصد. قابل دفاع به نظر نمی‌رسد و فقط 
بر مبنای نظر کسانی که مثل شیخ برای تجری فقط قبح فاعلی قائل هستند و آن را مستوجب عقاب 
نمی‌دانند. قابل توجیه است؛ اما طبق نظر مشهور فقهاء که تجری را حرام و مستوجب عقاب اخروی و 
تعزیر بیش از توبیخ می‌دانند. شمول عنوان تجری بر صرف قصد بدون اقدام عملی قابل قبول نیست؛ ثانی 
شیخ از ملاک دو گانه برای تعبین اقسام تجری تبعیت کرد است؛ چون از یک طرف برای تجری قبح فعلی 
قائل نیست و آن را فقط مشمول قبح فاعلی دانسته است بر همین اساس صرف قصد گناه را تجری می‌داند و 
تجری به معنای مشهور یعنی قطع غیر مصیب را نیز غیر قابل عقاب می‌داند؛ از طرف دیگر انجام مقدمات 
گناه را مشمول عنوان تجری قرار داده است؛ در حالی که اين قسم از تجری» طبق نظر شیخ نیز قبح فعلی 
دارد و مشمول حرمت و عقاب است؛ چه اينکه خود شیخ نیز در همین مبحث در جمع دو دسته از روایات 
متعارض که برخی قصد گناه را موحب عقاب می‌داند و برخی معاف از عقاب می‌داند. گفته است: روایات 
دسته اول را یا باید بر حمل بر استمرار قصد گناه بدون توبه کرد یا حمل بر قصد همراه برانجام مقدمات گناه 
نمود؛ سپس وی حمل دوم را ترجیح می‌دهد و در استدلال خود به نقل از برخی فقهاء می‌گوید: چون 
انجام مقدمات گنا بر اساس قاعده تنقیح مناط تعاون بر ائم محسوب می‌شود؛ لذا حرام و مستحق عقاب 
است (انصاری» 4۸)؛ ثالثا ایراد دیگری که به تعریف شیخ وارد است آن است که علی‌رغم آنکه طبق 
مبنای ایشان» تعریف تجری شامل جرانم ناتمام هم می‌شود. اما این قسم از تجری در تعریف مخفول مانده 
فا 

۳ تعریف خاص 

از مصادیقی که برخی فقهاء برای تجری ذکر کرده‌اند و همچنین از استدلال غالب آن‌ها به برخی از 
روایات می‌توان گفت در مقابل دو تعریف اعم و اخص,. که با ایراداتی مواجه بوده تعریف خاص و معتدلی 
از حهت ملاک و گستردگی قلمرو قابل استنباط است. برخلاف تعریف اخص که ملاک اصلی تحری» 
فقط قطع خلاف واقع است؛ یعنی عمل انجام شده بر خلاف پندار قطعی متجری, باید مباح باشد» طبق 
این دیدگاه» ملاک اصلی تحقق تجری» عدم تحقق مقصود متجری است (مظاهری» درس خارج اصول 
مورخ 6/۹/۲۱ ۷)؛ اعم از اینکه عمل انجام شده فی نفسه مباح باشد یا مباح نباشد به دیگر سخن» ملاک 
اصلی تجری آن است که در واقع مخالفت با حکم الزامی مولا به نتیجه مقصود نرسد. خواه این عدم تحقق 
به علت پندار خلاف واقع متجری باشد و خواه به علل عوامل خارج از اراده او باشد؛ مانند موانع خارجی» 


۱۲ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
اشتباه در نحوه عمل و نشانه‌ گیری و یا ناممکن بودن موضوع مقصود. یکی از فقهاء علاوه بر مصداق مشهور 
تجری. موارد دیگری را نیز به عنوان نمونه از باب تجری قابل عقوبت می‌داند و می‌گوید: 

«انّ من اراد قتل المولی فأقدم علیه لکّه اخطاً فیه» او اراد الفحشاء بزوجته فلم یوفق لذلک او اراد نهب 
ماله فلم یقدر علیه» فالعقلاء لا یکتفون بمذمته. بل یرون عقوبته» (مظاهری عوائد الاصول. ۱۲ ۲۵) یعنی 
کسی که ارده می‌کند که مولی را به قتل برساند سپس علیه مولا اقدام می‌کند؛ اما در انجام این کار خطا 
می‌کند یا اراده می‌کند به زن او تبحاوز کند؛ اما موفق در این امر نمی‌شود یا اراده می‌کند مال مولا را غارت 
کند؛ اما قدرت بر انجام اين کار را پیدا نمی‌کند» عقلا فقط به مذمت او اکتفا نمی‌کنند بلکه به عقوبت او 
نظر می‌دهند. 

یکی از حقوقدانان فقیه نیز در خصوص برخی از مصادیق تحری اظهار مشابهی دارد. می‌گوید: 

«کسی که مرتکب گناه محال يا عقیم شده است گرچه به عنوان خاص مرتکب گناهی نشده ولی به 
یقین تجری کرده و چنانکه در گذشته اشاره شد متجری در صورتی که سوء نیت خود را به نحوی ابراز کرده 
باشد گناهکار است و حاکم می‌تواند اورا هر طور که صلاح می‌بینید تعزیر کند.» (گرجی» ۱۱۲). 

همانگونه که ملاحظه می‌شود. مصادیق مذکور حرام است؛ یعنی قصد و علم او به خطا نرفته است؛ 
بلکه در عمل موفق به انجام مقصود نشده است؛ لذا با قید انحصاری تعریف مشهور «قطع غیر مصیب» 
منطبق نیست و همین امر یکی از وحوه اصلی تمایز این دیدگاه با دو تعریف مذکور است؛ همچنین این 
دیدگاه اختلافی که با تعریف اعم دارد آن است که صرف قصد را بدون مبرز و مظهر عملی؛ تحری 
مستوجب عقاب نمی‌داند؛ اما انجام امور مقدماتی که مبرز قصد ارتکاب حرام باشد تجری محسوب 
می‌شود (مظاهری» درس خارج اصول. مورخ ۸۹/۲/۱6) بنابر این یکی از وجوه اشتراک این دو تعریف» آن 
است که مقدمات مژثر که مظهر عملی نیت جرم و گناه است تجری تلقی می‌شود. بر این اساس» می‌توان 
گفت تعریف خاص تجری طبق این دیدگاه عبارت است از: 

«هرگونه مخالفت عملی با احکام الزامی شارع به صورت فعل یا ترک فعل که اقدام کننده به دلیل 
خلاف واقع بودن پندارش یا به دلیل عوامل خارج از اراده‌اش به مقصود خود نرسد.» 

به نظر می‌رسد این تعریف نسبت به دو تعریف قبلی کامل‌تر و دقیق‌تر است و ایرادات قبلی بر آن وارد 
نیست. یکی از روایاتی که در اين مورد قابل استناد است» و از طرق مختلف و در منابع شیعه و اهل سنت 
نقل شده است. روایت صحیحه زید بن علی است. متن این روایت نبوی که در کتب اصولی در باب تجری 
مورد استناد قرار گرفته چنین است: 

«(ذ لتقی المسلمان بسیفهما علی غیر سنة فالقاتل والمقتول فی النار»فقیل یا رسول الله هذا القاتل 


پاییز ۱۳۹۸ بررسی قلمرو و حکم تجری در فقه امامیه و شمول آن بر جرائم ناتمام "۳ 
فما بال المقتول؟ قال: لانه آراد قتله» (ابن بابویه» ۲/ 47۲؛ متقی هندی» ۲۲/۱۵) یعنی اگر دو مسلمان 
بدون دلیلی از سنّت. با شمشیر به یکدیگر حمله کنند و یکی دیگری را بکشت هر دو در جهنم هستند 
سژال شد حکم قاتل معلوم است؛ اما مقتول چرا؟ حضرت رسول اکرم (ص) فرمود: بخاطر اینکه او هم 
نیت کشتن فرد مقابل را داشته است 

این روایت دلالت دارد که موضوع تجری اعم از قطع خلاف واقع است؛ زیرا قصد کشتن و کشیدن 
شمشیر و درگیری حرام است؛ بنابراین» عمل قصد شده مباح نیست و قطع او خلاف واقع نبوده است؛ یعنی 
ملاک تعریف اخص در آن محقق نیست؛ در عین حال به عنوان دلیل حرمت تحری مورد استناد نقها قرار 
گرفته است. این امر دلالت دارد که ملاک این دسته از فقها در تحقق تجری» مخالفت عملی با احکام 
الزامی شارع است که به هر دلیل ابتر و ناتمام مانده است و در این روایت نیز به دلیل ناتوانی و مانع خارجی 
شخص مورد نظر موفق به کشتن طرف مقابل نشده است. اما قصد کشتن را داشته و در پندار او خلاف واقع 
نبوده بلکه عمل او طبق مقصود محقق نشده است. علاوه بر این روایت» چهار روایت نبوی دیگر با همین 
مضمون در کتب اهل سنت ملاحظه شد که مزید روایت صحیحه مذکور است (متقی هندی» ۱۹/۱۵ و۲۳ 
و .)۲٩‏ 


انواع تجری 

تجری از جهت پندار خلاف واقع و غیر مصیب که مصداق بارز در تعاریف سه‌گانه تجری محسوب 
می‌شود. به دو شکل قابل تصور است؛ گاهی پندار متجری. نسبت به تشخیص موضوع خارجی که آن را 
حرام می‌پندارد. خلاف واقع است که می‌توان آن را «تحری موضوعی» نامید؛ گاهی پندار متحری نسبت 
به تشخیص خود حکم» خلاف واقع است که می‌توان آن را «تحری حکمی» نامید. بنابر این تجری از این 
جهت بر دو نوع است: تجری موضوعی و تجری حکمی, مثال مشهور تجری موضوعی همان شرب آب به 
تصور خمر است. مثال تجری حکمی مثل کسی که یقین کند که سیگار کشیدن حرام است و با قتصد 
مخالفت با شارع عمداٌ سیگار بکشد؛ در حالی که سیگار کشیدن در واقع حرام نیست و پندار او نسبت به 


حکم سیگار خلاف واقع است. امروزه در حقوق موضوعه. این قسم تجری را جرم وهمی می‌نامند. 


حکم شرعی تجری 
. اقوال در حکم تجری 
در مورد حکم تجری به معنای اخص در بین فقها و اصولیان اتفاق نظر وجود ندارد و از جمله مباحث 


۱ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
چالش برانگیز اصول فقه است؛ البته ناگفته نماند» قبل از شیخ انصاری نظر مشهور فقهاء مبتتی بر حرمت 
تجری بوده و حتی ادعای احماع شده است؛ شیخ ضمن اذعان به این موضوع (انصاری» ۳۷)؛ در مقابل 
دلیل احماع» متوسل به اين استدلال شده که: مسأله تجری عقلی است و حایی برای اجماع منقول نیست؛ 
از طرفی برخی از جمله شیخ در کتاب نهایه و شهید نیز در کتاب قواعد رآی خلاف داده‌اند و لذا اجماع 
محقق نیست (انصاری, ۳۹)؛ اما بعد از شیخ, تاکنون تعداد زیادی از فقهاء تحت تأثیر استدلال ایشان قرار 
گرفته و معتقدند تجری قبح فعلی و حرمت شرعی ندارد؛. با این همه تعدادی از فقهای بزرگ و صاحب 
نام نظر شیخ را نپذیرفته‌اند. 

در یک جمع‌بندی می‌توان نظرات مهم در این مورد را در چهار قول دسته‌بندی کرد: قول اول آن است 
که تجری عقلاً استحقاق عقاب دارد؛ اما حرمت شرعی ندارد. عده‌ای از فقها از حمله محقق خونی چنین 
نظری دارند (خونی» ۲0/۲)؛ قول دوم آن است که تجری هم عقلاً استحقاق عقاب دارد؛ و هم شرعاً حرام 
است. شهید محمد باقر صدر از حمله قائلان این قول است (صدر. 4۱-۰/۲). قول سوم آن است که 
تجری عقلاً وشرعاً حرام نیست و لذا استحقاق عقاب ندارد؛ فقط متجری مستحق مذمت و سرزنش است. 
این قول را شیخ انصاری مطرح کرده است (انصاری. ۳۹) و عده قابل توجهی از معاصران از شیخ تبعیت 
کرده‌اند؛ قول چهارم نظر تفصیلی است و قبح تجری را مشروط به آن می‌داند که فعل یا ترک فعل انجام شده 
در واقع واجب و مصلحت نباشد؛ اين قول را محقق حاثری اصفهانی. صاحب فصول مطرح کرده است. 
ایشان می‌گوید: قبح تجری ذاتی نیست؛ بلکه با توجه وجوه و اعتبارات و مصالح واقعی حکم آن مختلف 
است» لذا اگر کسی مآمور کشتن فردی شود که قطع پیدا کند که قتل او واجب است؛ ولی تحری کند و او را 
نکشد؛ سپس متوحه شود که او محقون الدم بوده؛ مثل اينکه معلوم شود فرزند مولا بوده است. تحری در 
این مورد عقاب ندارد در واقع در اینجا مصلحت واقع قبح تجری را حبران می‌کند و مولا او را سرزنش 
نخواهد کرد. (۱/ 4۳۱). 

۲. منشاً اختلاف نظرات 

مهم‌ترین مناشی اختلاف در حکم تجری به معنای اخص را می‌توان در سه منشأً اساسی به شرح زیر 
دسته بندی کرد: اولین منشأً اختلاف ناشی از آن است که: آیا از سوی شارع» قطع به حکم شرعی به طور 
مطلق, بر مکف. حجّت است ولو آنکه مخالف با واقع باشد یا تتها در صورت انطباق با واقع حجت 
است؟ (صدر ۱9۸/۱؛ هاشمی شاهرودی» ۳۹۹/۲). کسانی که معتقدند قطع به طور مطلق ححت است 
تجری را حرام و متجری را مستوحب عقاب می‌دانند هر چند مخالفت او مطابق با واقع نیست؛ اما کسانی 


که قطع مطابق با واقع را شرط می‌دانند تجری را حرام نمی‌دانند (هاشمی شاهرودی» ۳۵۹۹/۲). 


پاییز ۱۳۹۸ بررسی قلمرو و حکم تجری در فقه امامیه و شمول آن بر جرائم ناتمام سفط 

دومین منشأً اختلاف مربوط به ملازمه عقل و شرع در این موضوع است؛ سال این است که آیا 
ملازمه‌ای بین استحقاق عقاب (قبح عقلی) و حرمت شرعی وجود دارد یا خیر؟ یعنی هرجا قبح عقلی 
محرز شد و استحقاق عقاب وحود داشت. آیا حرمت شرعی اثبات می‌شود؟ 

«نظر مشهور اصولیان امامیه آن است که بین حکم عقل عملی و حکم شرعی ملازمه وجود دارد» 
(صدر. ۲۵۲/۲). بر این اساس» طبق نظر این دسته از علماء «آنچه به تلازم میان آن‌ها حکم می‌کند: 
قاعده ملازمه است؛ یعنی به حکم عقل فعل متجری قبیح است و فعل قبیح. استحقاق عقاب را دارد و بنا به 
ملازمه شرع هم به حکم عقل» حکم می‌کند و لذا شرع به حرمت تجری حکم می‌کند» (امینی و 
پورمنوچهری» ۵۲). 

شهید صدر در این خصوص می‌گوید: مولا «حق الطاعه» بر بندگانش دارد که ناشی از حکم عقل به 
لزوم احترام مولا و رعایت حرمت اوست که با تجری هتک می‌شود و از این جهت همانند عاصی است و 
هر دو مستحق عقاب هستند (۱۵۸/۱). 

اما در مقابل برخی از اصولیان با این مبنا مخالف‌اند از جمله محقق خوئی اظهارات مفصل‌تری دارد 
که خلاصه آن چنین است: برای تحقق ملازمه اولا باید ادراک قطعی عقل متعلق به سلسله علل احکام از 
مصالح و مفاسد باشد» یعنی مصلحت ملزم‌های را درک کند که ملاک حکم باشد. آگر چه این امر در 
احکام تکلیفیه بعید است و در احکام وضعیه ممکن است؛ اما به هر حال در مانحن فیه. درک عقل مربوط 
سلسله معالیل است يا به عبارتی در مرتبه معلولات احکام شرعی قرار دارد؛ یعنی قبلا امری و نهی از شارع 
قبلاً صادر شده است و حالا عقل درک می‌کند که مخالفت با حکم شارع قبیح است این درک مربوط به 
علت و ملاک حکم نیست؛ بلکه معلول حکم است؛ ثالثاً: وقتی حکم قطعی عقل (در سلسله معالیل) 
صادر می‌شود مثل قبح تجری یا حسن اطاعت. دیگری نیازی به حکم مولوی مجدد شرعی نیست؛ در واقع 
این حکم عقل» فرع بر حکم مولوی قبلی شارع است و ممکن نیست مجدد شارع حکم صادر کند؛ چون 
این امر لغواست و از خدا کار لغو صادر نمی‌شود؛ بنابرای قاعده ملازمه در مورد تجری جاری نیست 
(خوتی» ۲/۲)؛ لذا علی‌رغم اينکه محقق خوتی؛ تجری را قبیح و مستحق عقاب می‌داند؛ اما قائل به 
حرمت شرعی نیست. ولی کسانی که ملازمه عقل و شرع را در این بحث جاری می‌داننده تجری را شرعاً 
حرام می‌دانند. 

سومین منشاً اختلاف مربوط به ارتباط قبح فعلی و فاعلی با حرمت و عقاب است. برخی معتقدند 
حرمت و عقاب فقط نتیجه قبح فعلی یعنی فعل خارجی است و برخی معتقدند» خبث باطن و سوء نیت 
شخص که به آن قبح فاعلی گویند نیز می‌تواند منشأً حرمت و عقاب باشد. (مشکینی» ۹6). از آنجایی که 


۱۰۹ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
طبق تعریف مشهور تجری, فعل انجام شده مباح است؛ برخی مثل شیخ انصاری معتقدند: استحقاق 
عقاب به فعل تعلق می‌گیرد نه به فاعل و چون در تجری قبح فعلی وجود ندارده حرمت و عقاب در تجری 
ثابت نیست؛ فقط قبح فاعلی دارد و متجری مستحق سرزنش است (انصاری» 9٩‏ در مقابل اوه محقق 
آخوند خراسانی. علی‌رغم آنکه فعل خارجی انجام شده توسط متجری را به دلیل آنکه معتقد است قبح 
تحری به «متحرّی به» سرایت نمی‌کند. مباح می‌داند؛ اما معتقد است قبح فاعلی در تجری فقط خبث 
باطنی صرف نیست؛ بلکه همراه با عزم و اراده در مخالفت با مولا و هتک حرمت اوست و لذا مستحق 
مجازات است. (ص؛ ۲۹۹) در مقابل نظر سومی مطرح شده است که: گرچه «متجری به» بر اساس حکم 
اولیه مباح است؛ اما به دلیل آنکه علاوه بر قصد گناه وعزم جدی در مخالفت. عملاً نیز اقداماتی را با نت 
هتک حرمت مولا انجام داده» که بر اساس حکم ثانویه. حرمت بر آن عمل عارض می‌شود (مظاهری» 
درس خارج ۷4/۱۰/۲). 

البته ناگفته نماند این اختلافات مربوط به تجری به معنای اخص یعنی قطع غیر مصیب است؛ امادر 
حرمت و استحقاق عقوبت جرائم ناتمام. اعم از اینکه تحت عنوان تجری یا عنوان مستقل دیگر مطرح 
شود. این اختلاف نظرها وجود ندارد و همه در وجود قبح و حرمت آن اتفاق نظر دارند. 

۳ نظریه برگزیده 

به نظر نگارندگان نظریه دوم که مبتتی بر حرمت و استحقاق عقوبت است؛ از مبانی و ادله قوی‌تری 
برخوردار است؛ زیرا الا عقل و وجدان عمومی تجری را طغیان در برابر مولا و مستوجب عقوبت بیش از 
سرزنش می‌داند؛ همانگونه که انقیاد را که در نقطه مقابل آن است. تسلیم در برابر مولا و مستوجب پاداش 
می‌داند؛ ثانیا؛ هرچند اثبات حرمت شرعی از طریق ملازمه عقل و شرع در این مبحث. مورد مناقشه است؛ 
اما برای اثبات حرمت شرعی تجریی» تنها را» اثبات قاعده ملازمه نیست؛ بلکه همانگونه که از برخی فقهاء 
نقل شد در این مورد. می‌توان به حکم ثانویه که عارض عمل متجری می‌شود. استناد کرد؛ به دیگر سخن؛ 
اگرچه نیت مجرمانه و قصد گناه» به تتهایی مستوجب عقوبت نیست. اما در تجری قصد مخالفت با مولا 
وارد مرحله عملیاتی شده است» صرف قصد نیست. قصد منضم به کالبد فعل خاص شده و لذا قبح 
فاعلی به فعل انجام شده نیز سرایت می‌کند؛ یعنی به حکم ثانویه «متجری‌به» حرام می‌شود؛ چه اينکه تسْبّه 
به فعل حرام نیزه به همین دلیل جایز نیست؛ مثل آنکه دو لیوان آب را به روش شراب خوران به هم بزنند تا 
تشته به آن‌ها پیدا کنند (مکارم شیرازی» استفتاء شماره ۵۲۲۱۰). در این مورد با وحود آنکه آب خوردن 
حلال است؛ اما تشيّه به عمل حرام. باعث می‌شود اینگونه آب خوردن جایز نباشد؛ در تجری این ملاک به 


طریق اولی وحود دارد؛ چون در تشبه به عمل حرام فقط وانمود به عمل حرام می‌کند؛ اما در تحری» 


پاییز ۱۳۹۸ بررسی قلمرو و حکم تجری در فقه امامیه و شمول آن بر جرائم ناتمام ۳۷ 
شخص یقین دارد فعل حرام است؛ اما مرتکب می‌شود؛ لذا فعل او چون با نیت گناه انجام شده قبیح و 


جایگاه و قلمرو تجری در حقوق کیفری فعلی ایران 

پس از طرح حکم و قلمرو تجری در فقه. این سژال مطرح می‌شود که حایگاه و قلمرو تجری در حقوق 
کیفری ایران چگونه است و تا چه اندازه متأثر از فقه است؟ آیا متحری مسئولیت کیفری دارد یا خیر؟ 

در پاسخ به این سوال» به طور کلی می‌توان گفت. در حقوق کیفری کشور ما توجهی به این مهم نشده 
است؛ به طوری که علی‌رغم گذشت چهار دهه از استقرار نظام حمهوری اسلامی و چندین بار بازنگری در 
قانون مجازات اسلامی, قانون‌گذار تا کنون در مورد تجری به معنای اخصء حکمی وضع نکرده است. 
همچنین وضعیت برخی مصادیق تجری به معنای اعم» از حمله جرم عقیم و محال نیز شفاف نیست. به 
صورت حزئی‌تر آگر بخواهیم وضعیت تجری را در حقوق کیفری و فقه امامیه به صورت تطبیقی بررسی 
کنیم؛ لازم است ابتدا فرایند تحقق جرم به اجمال ترسیم شود؛ سپس ارتباط تجری فقهی را با فرایند جرم 
تبیین و دیدگاه برخی از حقوقدانان را در این فرایند مطرح شود. 

به طور اجمال در خصوص فرایند تحقق جرم می‌توان گفت» کسی که تصمیم می‌گیرد مرتکب جرم 
شود» مسیر و فرایند خاصی را می‌گذراند. ابتدا قصد و نیت ارتکاب جرم در ذهن شخص خطور می‌کند؛ 
سپس مقدمات ارتکاب جرم را فراهم می‌کند؛ بعد مرحله شروع به جرم شکل می‌گیرد» در صورت عدم 
انصراف ارادی» دو صورت قابل تصور است؛ يا عملیات در مرحله شروع به جرم» به دلیل موانع خارجی» 
مثل دستگیری توسط پلیس, متوقف می‌شود؛ یا عملیات تا پایان ادامه می‌یابد؛ در صورت اخیر نیز دو 
صورت ممکن است رخ دهد. اول اينکه مرتکب به مقصود خود برسد و جرم تام محقق شود. دوم اینکه 
مرتکب علی‌رغم پایان عملیات. به مقصود و هدف خود نرسد؛ صورت اخیر نیز دو قسم است یاعدم 
تحقق به علت» اشتباهه عدم مهارت مرتکب و یا سایر عوامل خارج از اراده اوست؛ مثل آنکه به دلیل عدم 
مهارت یا کارآمد نبودن اسلحه. تیر او به خطا رود که به آن جرم عقیم گفته می‌شود یا علت عدم تحقق 
جرم از بین رفتن یا نبودن موضوع است؛ مثل آنکه کسی به قصد سرقت دست در جیب فردی کند که جیب 
او خالی است یا به قصد کشتن به کسی شلیک کند که قبلاً مرده است که به آن جرم ممحال گویند. بتازن اش 
ترتیب به ارتباط تجری با این مراحل به شرح ذیل می‌پردازیم: 

۱ ارتباط قصد جرم با تجری 


در متون قانونی و رویه قصایی صرف قصد جرم و تصمیم» بدون آنکه اقدام عملی در پی داشته باشد؛ 


۱/۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
مسئولیت کیفری ندارد؛ فقط استثتاناً در مواردی که از یک تصمیم مجرمانه» ممکن است مفسده‌ای عظیم 
متوحه حامعه شود قانون جزا تصمیم بر ارتکاب جرم را مستوحب محازات دانسته است؛ مانند ماده 1۱۰ 
ق.م.آ.ت. که مربوط به اجنماع و تبانی چند تن بر ضد امنیت کشور است و ماده 11٩‏ همان قانون که 
مربوط به تهدید به قتل که البته در این دو مورد هم صرف قصد نبوده بلکه فراتر از آن در قالب تبانی و تهدید 
دارای عنصر مادی است و این تصمیم به شکلی در رفتار بزهکار نمود پیداکرده است (اردبیلی» ۱/ ۲۱۷). 
«در حقوق اسلام نیز بدون شک برای گناه عنصر مادی وجود دارد و مجرد قصد گناه تا به منصه ظهور بروز 
نرسیده باشد جرم محسوب نمی‌گردد, موقعی شخص. حد يا تعزیر و غیره می‌شود که عملی را انجام داده و 
یا ترک کرده باشد که اسلام آنرا معصیت شناخته باشد» (گرجی, ۱۰۱). 

در خصوص رابطه تجری و قصد جرم نیز همانگونه که معلوم شد. طبق تعریف خاص و اخص تجری؛ 
صرف قصد اصولاً تحری به معنای مصطلح نیست؛ بلکه مخالفت عملی شرط تحقق آن است؛ اما طبق 
تعریف اعم» قصد گناه» مشمول تجری است» لیکن تجری در اين تعریف مشمول حرمت و عقاب اخروی 
نمی‌شوده تنها مستوجب سرزنش و توبیخ است و توبیخ نیز هر چند طبق نظر برخی از فقهاء ادنی مرتبه 
تعزیر شرعی محسوب می‌شود؛ اما در قانون چنین تعزیری برای قصد جرم» مقرر نشده است. 

۲ ارتباط انجام مقدمات جرم با تجری 

طبق مقررات کیفری ایران» صرف تهیه وسایل و مقدمات ارتکاب جرم. جرم نیست؛ لذا ماده ۱۲۳ 
ق.م.آ. تصریح دارد: «عملیات و اقداماتی که فقط مقدمه جرم است و ارتباط مستقیم با وقوع جرم ندارد. 
شروع به حرم نیست و از این حیث قابل مجازات نمی‌باشد» بنابر این گرچه از افعال مادی به شمار 
می‌رود» ولی چون قصد مرتکب را به وضوح آشکار نمی‌کند. طبق قانون مجازات اسلامی نمی‌توان او را به 
این دلیل» قابل تعقیب کیفری و مجازات دانست؛ با این حال قانونگذار مواردی را استثنانا پیش‌بینی کرده که 
اعمال مقدماتی خود به عنوان جرائم خاص قابل تعقیب شناخته شده است؛ مانند ساخت و تهیه کلید یا هر 
نوع وسیله برای ارتکاب جرم که به موجب ماده 174 قانون تعزیرات مصوب ۱۳۷۵ به مجازات حبس 
محکوم می‌شود (اردبیلی» ۲۱۸/۱). همچنین به موجب ماده 7 قانون مجازات قاچاق اسلحه و مهمات و 
دارندگان سلاح و مهمات غیرمجاز مصوب ۰۱۳۹۰ خرید و نگهداری سلاح گرم یا سردجنگی یا سلاح 
شکاری یا قطعات موثر یا مهمات آن‌ها. جرم مستقلی محسوب می‌شود. همچنین تشکیل جمعیت به 
عنوان مقدمه برهم زدن امنیت و طراحی و برنامه ریزی جهت براندازی به ترتیب در ماده 4۸٩‏ قانون 
تعزیرات و ماده ۱۷ قانون مجازات جرائم نیروهای مسلح مصوب ۱۳۸۲ حرم مستقل تلقی شده و مجازات 


سنگینی برای آن‌ها پیش‌بینی شده است. در واقع» جرم انگاری در اینگونه موارد بر مبنای جرم مانع و 
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بازدارنده و برای پیشگیری از یک خطر شدید صورت گرفته و اقدام قانون‌گذار مصلحت طلبانه است. 

این دیدگاه قانونی از نظر برخی فقها اقتباس شده است که معتقدند مقدمه حرام حرام نیست و قاعده 
ملازمه بین مقدمه و ذی‌المقدمه را نمی‌پذیرند؛ از حمله امام خمینی چنین نظری دارند؛ مگر آنکه مقدمه 
حزء اخیر از علت متصل به ذو المقدمه باشد (۱/ ۲۸۳-۲۸۲). محقق آخوند خراسانی و عده قابل توحهی 
از اصولیان معتقدند در صورتی که مقدمه تولیدی (سببی) باشد؛ به عبارت دیگر موصله باشد؛ یعنی 
بلافاصله پس از انجام آن علت» معصیت محقق شود. حرام است؛ اما اگر اعدادی باشد؛ یعنی زمینه ساز و 
معد گناه باشد» به نحوی که مرتکب فرصت انصراف را از معصیت به طور اختباری داشته باشد» حرام 
نیست (صء ۱۲۸). اما در مقابل این نظر» برخی مثل شهید محمد باقر صدر انجام مقدمات اعدادی حرام 
را از باب تجری حرام می‌داند (۲۸۸/۲) و برخی مثل محقق نائینی در مقدمات اعدادی قائل به تقصیل 
شده‌اند. او معتقد است اگر مقدمه اعدادی به قصد تحقق معصیت انجام شود به دلیل تجری حرام است؛ 
اما اگر به قصد رسیدن به حرام نباشد حرام نیست (۱/ ۲۹ -۲۵۰). برخی نیز مثل کاشف الغطاء و شیخ 
انصاری انجام مقدمات گناه را از باب اعانت بر گناه حرام و مستحق عقاب می‌دانند (انصاری» ۶۸). 

بنابر این در خصوص ارتباط تجری با مقدمات جرم باید گفت کسانی که تجری را به معنای خاص 
تعریف کرده‌اند» مقدمات جرم و گناه را از باب تجری حرام و مستوجب عقاب می‌دانند؛ چون مقدمات 
جرم. علاوه بر همراهی با قصد مجرمانه که نشانگر خبث باطن متجری است. با مخالفت عملی نیز همراه 
است؛ همچنین کسانی که در تعریف تجری معنای اعم را پذیرفته‌اند؛ مقدمات جرم را از باب تجری ویا 
تحت عنوان اعانت بر گناه حرام و مستوحب عقاب می‌دانند و اما کسانی که معنی اخص تجری را 
پذیرفته‌انده دو دسته‌اند: عده‌ای مقدمه حرام را حرام نمی‌دانند و عده‌ای حرام می‌دانند؛ بدیهی است آن‌هایی 
که حرام می‌دانند از باب تجری مصطلح حرام نمی‌دانند؛ چون آن را مشمول تعریف تجری نمی‌دانند و اگر 
کلمه تجری را استعمال کرده‌اند مرادشان تجری لغوی است؛ یعنی طغیان و سرکشی در مخالفت با مولا که 
پندار آن‌ها موافق با واقع است و لذا دلیل اصلی آن‌ها را باید در عناوین دیگر مثل» اعانت بر گناه یا حرمت 
غیری طبق ملازمه مقدمه و ذی المقدمه و یا عنوان مستقل حستجو کرد. 

۳ ارتباط شروع به جرم با تجری 

طبق ماده ۱۲۲ قانون مجازات اسلامی مصوب ٩۳‏ شروع به جرم چنین تعریف شده است: هر کس 
قصد ارتکاب جرمی کرده و شروع به اجرای آن نماید. لکن به واسطه عامل خارج از اراده او قصدش معلق 
بماند» مجازات می‌شود. حال سوال این است آیا شروع به جرم» تجری تلقی می‌شود با خیر؟ یکی از 


حقوقدانان در این خصوص جنین اظهار داشته است: 
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«به نظر ما بحث تجری با بحث شروع به حرم قابل تطبیق نیست و نمی‌توان حکم تجری» هر چه باشد. 
را به شروع به جرم سرایت داد؛ زیرا در مرحله شروع به جرم مرتکب علاوه بر قصد عصیان وارد اجرای 
عملیات احرایی جرم نیز می‌شود. به نحوی که اگر عامل خارحی دخالت نکند. گناه واقع می‌شود و همین 
مقدار از عملیات اجرایی جرم نیز دارای مفسده و آثار نامطلوب اجتماعی است و از نظر موضوع و به تبع آن 
از نظر حکم قابل مقایسه با تجری نیست. لذا موضوع تجری فقط با قصد ارتکاب حرم و به قول یکی از 
حقوقدانان با حرم وهمی قابل مقایسه است؛ هر چند ممکن است تفاوت‌هایی هم داشته باشند ... این 
اعمال قابل مجازات نیستند. زیرا یکی از عناصر تشکیل دهنده حرم» عنصر قانونی است و در مورد اینن 
اعمال چنین عنصری وجود ندارد لذا به عنوان حرم یا شروع به جرم قابل مجازات نیستند» (حبیب زاده. 
شماره ۱۸ ص ۲۰). 

ایرادی که به این اظهارات وارد است آن است که اولا؛ جرم وهمی منطبق بر تجری حکمی است» 
شامل تجری موضوعی نمی‌شود. این دو نوع تجری از حهت آار و نتایج اجتماعی و از جهت مواخذه و 
عقاب یکسان نیستند؛ بنابراین» نباید جرم وهمی را معادل همه مصادیق تجری دانست؛ ثانیا؛ این تحلیل 
فقط بر مبنای تعریف اخص از تجری صحیح است. اما بر مبنای تعریف خاص و اعم صحیح نیست؛ زیر 
همانگونه که گذشت. بر مبنای تعریف خاصی کلیه اقدامات مرتکب که با قصد مجرمانه انجام می‌شود؛ 
اما به هر دلیل منتهی به تحقق مقصود مرتکب نمی‌شود. تجری تلقی می‌شود؛ لذا شروع به جرم نیز مشمول 
عنوان تجری است و طبق قانون فعلی نیز مسئولیت کیفری دارد. البته در فقه مطلبی تحت عنوان شروع به 
جرم مطرح نشده است؛ اما برخی علما در مقدمه حرام بحثی تحت عنوان مقدمه موصله مطرح کرده‌اند؛ 
یعنی بلافاصله پس از انجام آن مقدمه. معصیت محقق می‌شود. که این بحث منطبق بر شروع به جرم است 
و دقیق‌تر از عنوان مقدمه موصله, تعبیر امام خمینی است ایشان هرچند مقدمه حرام را حرام نمی‌داند؛ اما 
تصریح دارند که اگر مقدمه, جزء اخیر از علت متصل به ذو المقدمه باشد» حرام است؛ (۱ ۲۸۳-۲۸۲) 
در واقع ارتکاب جزء اخیر مقدمه؛ همان عملیاتی است که بلافاصله بعد از آن جرم و گناه محقق می‌شود 
این مطلب, منطبق بر تعریفی است که از شروع به جرم در حقوق کیفری مطرح شده است. 

بنابر این علمایی که حرمت مقدمه را مشروط به موصله بودن و یا جزء اخیر بودن کرده‌انده شروع به 
جرم را حرام می‌دانند و علمایی که مقدمه حرام را اعم از اينکه موصله باشد یا نباشد. حرام می‌دانند؛ به 
طریق اولی شروع به حرم را حرام می‌دانند؛ لذا می‌توان نتیجه گرفت که اگر چه همه علما مقدمه حرام را 
حرام نمی‌دانند؛ اما اکثریت قریب به اتفاق آن‌ها شروع به جرم را حرام می‌دانند. این حرمت از دو راه قابل 


اثبات است: اول از طریق قاعده ملازمه و تسری حرمت ذی المقدمه به مقدمه که حرمت غیری است؛ دوم 
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از طریق حرمت تجری است؛ لُذا طبق مبنای کسانی که تجری را به مفهوم اعم يا خاص تعریف کرده‌اند 
حرمت شروع به جرم از هر دو طریق قابل اثبات است. و طبق مبنای کسانی که تجری را به معنای اخص 
تعریف کرده‌اند. حرمت شروع به جرم از طریق اول قابل اثبات است. 

6 ارتباط جرم محال با تجری 

از آنجایی که جرم محال دارای اقسامی است؛ لازم است به تقسیمات کلی محال اشاره شود تا معلوم 
شود که آیا همه اقسام آن با تجری قابل انطباق هست يا نیست؟ حقوقدانان حرم محال را به دو قسم تقسیم 
می‌کنند: محال نسبی و محال مطلق؛ مراد از محال نسبی آن است که حرم واقعاً می‌توانسته وجود داشته 
باشد ولی در لحظه ارتکاب» موضوع به طور اتفاقی مفقود بوده است؛ مثل دست کردن به جیسب کسی که 
تقاقاً جیب او خالی است؛ اما محال مطلق آن است که موضوع آن اصلاً وجود نداشته يا وصف لازم قانونی 
حهت تحقق جرم را نداشته است. مانند سعی در سقط جنین زنی که اصلاً حامله نبوده است یا تیراندازی 
به کسی که قبلاً مرده است (گلدوزیان» 7 ۱۷). همانگونه که از ظاهر تعریف محال مطلق پیداست این 
تعریف از دو قسمت تشکیل شده که قابل تقکیک است؛ قسمت اول آن به عدم وجود موضوع جرم اشاره 
دارد و قسمت دوم آن به فقدان شرایط قانونی یا فقدان عنصر قانونی اشاره دارد؛ لذا محال مطلق به دو قسم؛ 
محال مطلق موضوعی و محال مطلق حکمی (قانونی) تقسیم می‌شود. البته در تعریف محال حکمی بین 
حقوقدانان اختلاف وحود دارد. اگر مراد از محال حکمی فقدان عنصر قانونی باشد: محال حکمی آن است 
که: «مرتکب با قصد ارتکاب حرم رفتاری را انجام می‌دهد که يقین دارد در قانون جرم انگاری شده و قابل 
مجازات است لیکن فی الواقع عمل ارتکابی جرم نیست»(شمس ناتری و دیگران 4 ۲۷). 

این تعریف منطبق با جرم وهمی است که همان تجری حکمی است که شرح آن گذشت؛ اما اگر مراد 
از محال حکمی, فقدان شرایط قانونی باشد. محال حکمی منطبق با جرم وهمی نیست؛ چه اینکه برخی 
گفته‌اند: «عنصر قانونی حرم به معنای ممنوعیت کیفری قانون گذار برای نتیجه مقصود فاعل» همچنان 
وحود دارد و تنها به خاطر اينکه این مقاصد محرمانه از لحاظ قانونی امکان وقوع ندارند محقق نمی‌شوند يا 
به عبارت بهتر به دلیل اينکه یکی از «شرایط قانونی» جرم فراهم نیست» جرم غیرممکن می‌شود و نه اینکه 
«عنصر قانونی» موجود نباشد ... مثال تیراندازی به قصد قتل یک حسد ویا سقط یک جنین مرده به عنوان 
مثال‌های بارز و مبین وضعیت محال قانونی» عنصر قانونی قتل و یا سقط جنین وجود دارد و فقط به 
خاطرفقدان شرط قانونی زنده بودن انسان و جنین است که هر دوی این جراتم, محال قانونی می‌باشند» 
(فتحی و دیگران 87۲). 

بنابر اين» محال حکمی نیز به دو قسم مذکور قابل تقسیم است. به هر حال عده‌ای از حقوقدانان تجری 
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را منطبق بر حرم محال دانسته‌اند. البته تعابیر در این مورد مختلف است در برخی اظهارات آمده است: نوع 
خاصی از جرم محال در قالب تجری قابل طرح است (گلدوزیان» 1 ۱۷). در اظهار نظر دیگری به نقل از 
برخی از حقوقدانان به طور کلی گفته شده است: جرم محال منطبق با تجری است. (اردبیلی» ۶/۱ ۲۲). 

با توجه به تعاریف مختلفی که از تجری مطرح شد. پاسخ این سوال آن است که اگر مبنای تطبیق و 
ارزیابی» تعریف خاص و اعم تجری باشد طبق شرحی که گذشت همه اقسام جرم محال» تجری محسوب 
می‌شوند؛ چه اينکه یکی از حقوقدانان فقیه علاوه برجرم محال» جرم عقیم را نیز با این مبنا تجری می‌داند. 
(گرحی. ۱۱۲)؛ اما اگر مبنای تطبیق و ارزیابی. تعریف اخص باشد. آنچه مسلم است» قسم محال حکمی 
از نوع فقدان عنصر قانونی» منطبق با تجری است؛ اما سایر اقسام در صورتی منطبق با تجری است که 
اقدامات انجام شده در واقع مشروع و مجاز باشد. ولی مرتکب با تصور اينکه نامشروع است» مرتکب 
شود؛ لُذا مصادیقی از حرم محال» مانند تیر اندازی به قصد قتل به حسد مرده یا تیر اندازی به کسی که از 
دسترس خارج شده يا دست در جیب خالی به قصد سرقت. هر چند قتل و سرقت محقق نشده است. اما 
تیر اندازی و دست در جیب کسی کردن تحت عناوین دیگر» جرم تلقی می‌شود؛ اما مصادیقی مثل دادن 
دارو با تصور اینکه سم کشنده است يا برداشتن مال خود از غیر حرز به قصد سرقت. منطبق با تجری به 
معنی اخص است؛ چون عمل انجام شده در واقع مجاز است. 

۵. رابطه جرم عقیم با تجری 

جرم عقیم به جرمی اطلاق می‌شود که فاعل تمام کوشش خود را برای رسیدن به نتیجه به کار می‌گیرد 
ولی بنا به عللی غیر قابل پیش‌بینی که خارج از اراده اوست نتیجه حاصل نمی‌شود؛ (اردبیلی ۲۲۷/۱) یا 
به دلیل عدم مهارت خود به مقصود نمی‌رسد. (صانعی» ۲۹6/۱) بر مبنای تعریف مشهور (اخص). تجری 
نیست؛ زیرا در حرم عقیم وارد عملیاتی شده که وصف محرمانه دارد؛ اما در تجری در واقع وارد عملیات 
مجرمانه نمی‌شود و امکان تحقق جرم نیست. لیکن طبق تعریف اعم و تعریف خاص تجری» جرم عقیم 
نیز همانند سایر جرائم ناتمام مشمول تعریف تجری می‌باشد. 
نتیجه‌کیری 

۱. _ هر چند حکم تجری به معنای قطع غیر مصیب» در بین فقها اختلافی است؛ برخی فعل متجری را 
فقط عقلاًقبیح می‌دانند و برخی به استناد ملازمه عقل و شرع یا تحت عنوان حکم ثانوی» تجری را شرع 
نیز حرام و مستوجب کیفر اخروی و دنیوی می‌دانند و برخی به دلیل آنکه تجری را فاقد قبح فعلی می‌دانند. 


استحقاق عقاب اخروی را نمی پذیرند؛ ولی همه اتفاق نظر دارند که در تجری قبح فاعلی وحود دارد و 
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متجری مستحق مذمت و توبیخ است و از آنجایی که توبیخ نوع خفیفی از تعزیر محسوب می‌شود می‌توان 
گفت در واقع همه فقهاء اتفاق نظر دارند که متحری استحقاق تعزیر خفیف را دارد؛ وانگهی در مواردی که 
تجری علیه مصالح عمومی باشد و حالت خطرناک متجری محرز باشد. حتی فقهای مخالف حرمت 
تجری نیز معتقدند که می‌توان با استناد به حکم حکومتی ویا حکم ثانوی» تعزیر متناسب مقرر ویا متجری 
را تحت اقدامات تأمینی و تربیتی قرار داد. بنابر اين» مراتب مختلف تعزیر برای بسیاری از مصادیق تجری» 
طبق اتفاق نظر فقهاء قابل اعمال است. 

3 نتیجه دیگری که این تحقیق به دست می‌دهد آن است که جرائم ناتمام نیز مشمول تعریف تجری 
قرار می‌گیرند و از آنجایی که در قبح و حرمت جرانم ناتمام. اختلاف قابل توجهی بین فقهاء نیست. با 
پذیرش این نظریه, ادله حرمت تجری و استحقاق عقوبت متجری که منطبق با نظر مشهور فقهاء است. 
تقویت می‌شود؛ زیرا وحدت ملاک در این موضوع اقتضاء دارد. حکم یکسانی در مورد ماهیت و مصادیق 
تجری مقرر شود هرچند با توجه به شدت و ضعف نوع جرایمی که نسبت به آن‌ها تجری صورت می‌گیرد. 
باید مراتب مختلف تعزیر» متناسب با آن اعمال شود؛ اما حکم کلی آن‌ها از جهت حرمت یکسان است؛ 
لذا بر این اساس نیز مقنن می‌تواند نظر مشهور فقهاء را به صورت کامل ترجیح داده و خللاً قانونی موجود 


در مورد تجری را برطرف نماید. 
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